




永 水 裕 子
(桃山法学 第20･21号 ’12)330
目 次









































ことである｡ そして, 狭義の医療ネグレクトの場合には, 通常は愛情深く,














































を予感させる点で興味深い (ただし, 津ケースの裁判所は, 名古屋ケース









2005 (平成17) 年にＸ病院で生まれた未成年者Ｃ (生後間もない乳児)
は, ○○症および○○と診断された｡ ○○症に関しては, 一般的に, 脳の
発達のためには, できるだけ速やかに手術を行うことが望ましいとされて
いる｡ Ｃの場合, ○○症状や○○症状が発現しつつあり, これ以上放置す
ると, 重篤な後遺障害や生命の危険が発生することも予想されるため, で
きるだけ早期に手術をすることが望ましいと考えられたが, Ｃの両親Ａ・
Ｂは, 信仰上の理由から手術に同意せず, Ｃの退院を求めてきた｡ そこで,
Ｘ病院からの通告を受けた△△子ども家庭センター (児童相談所) の所長
である本件申立人は, Ｃを一時保護し, Ｘ病院にその保護を委託する措置
をとった｡ さらに, 申立人は, Ａ・Ｂの対応が親権の濫用であるとして,











































本件未成年者Ｃは, 2004 (平成16) 年に出生したが, 出生直後にチアノー
ゼ症状がみられ, エコー検査の結果, 先天性心疾患が疑われ, Ｘ病院に入
院している｡ Ｘ病院の診断によれば, Ｃは, ｢(略) を伴う○○症｣ という
疾患を有し, 肺への血液量が絶対的に少なく, このままであれば, ｢低酸
素症での合併症として, (略) の障害｣ が予想され, 突然死も考えられる
状況にある｡ この疾患に対する治療としては, Ｃが４歳ないし５歳になる
ころ, ○○手術を行う必要があるが, そのためには, ｢短期間の発達が最
も著しく, 肺血管の発育が期待できる乳児期に, まず, ①○○検査及び△
△検査をして, (略) を検査し, その後, ②□□術を行い, さらに③△△
手術を段階的に行う必要がある｣｡ これらの手術等は, ○○症においては
極めて一般的であり, これにより新生児の身体に及ぼす危険性が非常に低
く, 手術の成功率は, 99.9％であるといわれている｡ しかし, 上記①から
③の手術を適切な時期に行わなければ, 根治手術である○○手術を施すこ
とが不可能となることが予測され, そうなれば, 常に突然死のリスクがあ
り, 成人まで生存する可能性は高くないと考えられる｡ そこで, Ｘ病院の
主治医は, 数度にわたり, 両親であるＡ・Ｂ (事件本人) に対してＣの症
状および手術の必要性について説明をしたが, Ａ・Ｂは, その信仰する宗
教上の考えから, Ｃの手術に同意しなかった｡ その後, ○○県○○児童・
障害者センター (児童相談所) の職員も説得を試みたが, 成功しなかった｡







に当たるべき権利を有し, 義務を負っているところ, 未成年者は, 現在,
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重篤な心臓疾患を患い, 早急に手術等の医療措置を数次にわたって施さな















おりである｡ すなわち, 未成年者の現在の病状は, 緊急に右眼摘出手術,
左眼局所療法および全身化学療法を行えば, 約90％の確率で治癒が見込ま
れるものであるが, 右眼の視力が失われるのに加え, 温存される左眼の視

































しかし, 後述のように ｢生存に不可欠かどうか｣ 微妙な場合や医療行
為の成功率が著しく低い場合も存在し, どのような場合に親の同意拒否が
医療ネグレクトにあたるのかを判断することは至難の業である｡ 何がその




上記審判例の分析を行うと, おおむね次の場合には ｢医療ネグレクト｣ と
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認定されていることが分かる｡ すなわち, ①放置しておけば, 生命の危険



































合, ②代替療法が主張された場合, ③治癒が不確実な場合, ④生命にかか
わらない場合, ⑤重症新生児の治療拒否, ⑥祈祷療法免責規定との関係で


























ていることが分かる｡ すなわち, 治療の有効性 (治療された場合とされな





いように思われるが, 実際には, 個別の事例の特殊性により, 様々な要素
が考慮に入れられるため, 事例によって結論は異なる｡ ただ, 健康状態に
関係のない矯正手術 (例えば, 口唇裂等) の場合には, 手術等の治療後に








かかわらない事例においては, 手術の危険性 (性質), 術後合併症の危険
性, 手術・処置をそのときに行うことがタイムリーであること, 手術がな
されなかった場合の症状だけでなく, 正常で有益な人生へのチャンス (子





合であるが, アメリカでは, (気管食道瘻を併発する) 食道閉鎖症を患う
ダウン症候群の乳児に対して, その親が, 気管食道瘻の矯正手術を行わな
ずに苦痛・不快感を与えないための手当てのみを選択したことが注目を集
めたベビー・ドウ事件, および脊髄髄膜瘤, 小頭症, 水頭症の新生児に対
して, 親が, 脊髄髄膜瘤と水頭症の矯正手術ではなく保存的治療を選択し
たことが問題とされたベビー・ジェイン・ドウ事件を契機に連邦法が制定


















































個別の事例を事例集化し, 分析を行っていくこと, および, ｢子どもの最
善の利益｣ を考える上で必要な情報の一つである ｢予後｣ に関する情報を







































も, それは監護者指定がなされた場合に (非親権者たる) 監護権者のみが






ため, 本稿でも主としてその問題を前提として考察する｡ もちろん, 問題
はこれに限られず, 事実上の養父母等未成年者を事実上監護している者に
同意権限があるのか (事実上の監護から医療同意権が導き出されるのか｡)












































さらに, もう一つ疑問がある｡ つまり, 医療行為への同意権および医療
契約締結権の根拠としての法定代理権の由来は財産管理権にあると考えら












































者指定されている場合に, 当該第三者には, 子を監護する (世話をする)
権限があることから, 日常的な医療については, その決定が最終的なもの
となるだろうが, 重大な医療行為については, どうだろうか｡ 親以外の者












しい問題が出てくることになる｡ 従って, ｢身上監護権説｣ を採用する場

















































































































































































































も, 同意権を有する者は, 未成年者の医療について, ｢子の最善の利益｣







代わって同意する場合, すなわち, 代諾が行われる場合には, 代諾者が本
人にとって ｢客観的｣ に何をすることが最善の利益になるのかを基準とし










































































































ついて, 施設長等は, 児童等の福祉のために, 監護, 教育及び懲戒に関し
て, ｢児童等の生命または身体の安全を確保するため緊急の必要があると
認めるときは, 親権者等の意に反しても｣ 措置をとることができるとして













































































個別の注に挙げる他, 久藤克子 ｢小児医療｣ 甲斐克則編『ブリッジブッ




(法政大学出版局, 2012), 宮崎幹朗 ｢親権者の医療ネグレクトと親権濫
用｣ 愛媛法学36巻 3・4 号１－21頁 (2010) 等がある｡
(４) 永水裕子 ｢子どもの医療に対する親の決定権限とその限界 (一)
アメリカのメディカル・ネグレクトを素材として｣ 上智法学論集47巻１
号47頁 (2003)｡
(５) 甲斐克則 ｢小児医療｣ 甲斐克則編『レクチャー生命倫理と法』(法律
文化社, 2010) 224頁｡
(６) なお, 同意能力のある成熟した未成年者と親の同意権との関係につい
ては, 永水裕子 ｢未成年者の治療決定権と親の権利との関係 アメリ
カにおける議論を素材として｣ 桃山法学15号153頁以下 (2010) 参照｡
(７) これらの審判例についての評釈として, 神谷遊 ｢未成年者への医療行
為と親権者による同意の拒否｣ 判タ1249号58頁 (2007), 田中通裕 ｢親
権者の職務執行停止・職務代行者選任 (手術不同意)｣ 民商法雑誌138巻
１号107頁 (2008), および澤田省三 ｢親権者の職務執行停止・職務代行
者選任申立事件｣ 戸籍826号 (2009) がある｡
(８) この審判例の評釈として, 羽生香織 ｢手術に不同意の親権者の職務執
行停止・職務代行者選任｣ 民商法雑誌144巻２号133頁 (2011) がある｡
(９) 家裁月報60巻７号 (2008) １－42頁｡




(12) 法律家がこれを紹介したものとして, 畑中綾子 ｢同意能力のない子に
対する治療拒否をめぐる対応 医療ネグレクトへの介入｣ 岩田太編
『患者の権利と医療の安全 医療と法のあり方を問い直す』52頁 (ミ






す危険性が極めて高いこと｣ ｢進行性｣ の病気であり, 審判を待ってい
られないこと (岸和田ケース), ｢早急に手術等の医療措置を数次にわたっ



























外してある｡ (永水裕子 ｢アメリカ 医療ネグレクトと親の権利の制
約｣ 『子どもの医療と法 (第２版)』(尚学社, 2012) 208頁以下｡) イギ
リスにおける裁判例を分析したものとして, 横野恵 ｢イギリス判例法に
おける未成年者に対する医療と同意 (１) (２・完)｣ 早大大学院法研論
集97号228頁以下, 98号210頁以下 (2001) がある｡
(19) 永水・前掲注18, 208－221頁｡
(20) 永水・前掲注18, 208－209頁｡ 原田綾子『｢虐待大国｣ アメリカの苦
闘 児童虐待防止への取組みと家族福祉政策』(ミネルヴァ書房,







が, 永水裕子 ｢アメリカ法における子どもに対する医療と同意｣ 生命倫
理通巻14号158頁 (2003) により詳しく載っている｡
(23) In re Green, 292 A.2d 387 (Pa. 1972).
(24) 永水・前掲注18, 212－215頁｡
(25) 永水裕子 ｢子どもの医療に対する親の決定権限とその限界 アメリ
カのメディカル・ネグレクトを素材として (二・完)｣ 上智法学論集47
巻２号124－128頁 (2003)｡
(26) Child Abuse Amendments of 1984, Pub. L. No. 98457, 42 U.S.C.5101－







医療ネグレクトにはあたらないと規定される (45 C.F.R. 1340.15(b)




(27) 45 C.F.R. 1340.15(b) (2002). ベビー・ドウ事件以下一連の動きに
ついては, 丸山英二 ｢重症障害新生児に対する医療とアメリカ法 二
つのドウ事件と裁判所・政府・議会の対応 (上) (下)｣ ジュリスト835
号104頁以下, 836号88頁以下 (1985) に詳しい｡
(28) 永水・前掲注18, 217頁｡
(29) 永水裕子 ｢アメリカにおける重症新生児の治療中止 連邦規則の批
判的考察とわが国に対する示唆｣ 桃山法学８号４－６頁 (2006)｡
(30) 同上およびそこで引用されている文献を参照のこと｡
(31) American Academy of Pediatrics, Institutional Ethics Committees,
PEDIATRICS, 2001, 107(1), 205－209. なお, 1983年３月に出された大統
領委員会の報告 (PRESIDENT’S COMMISSION FOR THE STUDY OF ETHICAL
PROBLEMS IN MEDICINE AND BIOMEDICAL AND BEHAVIORAL RESEARCH,
(桃山法学 第20･21号 ’12)358
DECIDING TO FOREGO LIFE-SUSTAINING TREATMENT: A REPORT ON THE
ETHICAL, MEDICAL, AND LEGAL ISSUES IN TREATMENT DECISIONS, Chap-











研究 平成15年度研究報告書』84－97頁 (2004) がある｡ 施設内倫理委
員会については, 一家綱邦 ｢1980年代前半のアメリカ合衆国における２
つの倫理委員会モデル 小児科学会と保健福祉省の提案｣ 早稲田法学
58巻１号１頁以下 (2007), 稲積重行 ｢アメリカにおける医療倫理委員
会とデュー・プロセスの理念｣ 札幌法学23巻１号47頁以下 (2011) 等を
参照のこと｡
(32) ｢話し合いのガイドライン｣ は, 厚生労働省・成育医療委託研究 ｢重
症障害新生児医療のガイドライン及びハイリスク新生児の診断システム





イン｣ が作成され, 日本小児科学会雑誌116巻10号 (2012) に巻末資料
として公表された (www.jpeds.or.jp/saisin/saisin_120808.pdf)｡ その基本
方針は, ｢１．子どもの終末期を具体的に定義したり, また, 生命維持
に必要な治療の差し控えや中止の基準は定めず, ガイドラインに当ては
める事で, 何かの回答を導き出せるものとはしないこと, ２．小児医療





(33) 永水・前掲注29, ９頁, 多田羅竜平 ｢小児医療とインフォームド・コ
ンセント｣ 甲斐克則編『インフォームド・コンセントと医事法』271－
272頁 (信山社, 2011) も話し合いの重要性を強調するが, 当事者の円
満な話し合いによって違法な死に導かれることになってはならないとし
て, 話し合いによる決定の限界もあると述べる｡
(34) 野崎亜紀子 ｢新生児医療 ガイドライン作成の過程｣ 玉井真理子・
永水裕子・横野恵編『子どもの医療と生命倫理 資料で読む (第２版)』





ドライン｣ 周産期医学40巻４号549頁 (2010)｡ 甲斐・前掲注５, 232頁
は, 延命治療の中止がやむを得ない場合もあるとして, その場合の根拠
は ｢人間の尊厳｣ であるとする｡ すなわち, 新生児が, もはや人間と言
えないような扱いを受けてひたすら実験台のように延命されることがあっ






(36) 新美育文 ｢医師と患者の関係｣加藤一郎･森島昭夫編 『医療と人権
医師と患者のよりよい関係を求めて』144頁 (有斐閣, 1984), 寺沢知子
｢未成年者の医療行為への承諾 ｢代諾｣ 構成の再検討 (一)｣ 民商法
雑誌106巻５号656頁 (1992) 等｡
(37) 廣瀬美佳 ｢医療における代諾に関する諸問題 (上)｣ 早大大学院法研
論集60号255頁 (1991)｡
(38) 山口亮子 ｢アメリカ法における親の権利と監護権 親の権利をめぐ
る立法と司法の政策｣ 民商法雑誌136巻 4・5 号573頁 (2007), 寺沢・前
掲注36, 656657頁｡
(39) 通説的理解に従えば, 監護権者は身上監護権 (民法820条から823条)
を有するので, 身上監護権説を採ると, 監護権者には同意権があるとい
うことになる (田中・前掲注７, 112頁)｡
(40) 神谷・前掲注７, 59頁は, ｢代諾構成｣, ｢身上監護構成｣ と表現する
(桃山法学 第20･21号 ’12)360





(41) 岩志和一郎 ｢親権概念等に関する検討｣ 戸籍時報673号12頁 (2011)｡
アメリカにおける共同監護については, 山口亮子 ｢アメリカにおける共
同監護法と子どもの利益 (一) (二・完)｣ 上智法学論集39巻３号99頁以
下, 40巻１号133頁以下 (1996), イギリスについては, 島津一郎『転換
期の家族法』290頁以下 (日本評論社, 1991) 参照｡
(42) 後述の通り, 親権者と監護者が分離した場合 (766条) には, 親権者
の権限は監護権のない財産管理権になると考えられるので (二宮周平
『家族法第３版』(新世社, 2009) 114頁, 吉田恒雄・岩志和一郎『親族
法・相続法〔第３版]』(尚学社, 2011) 147頁), ｢法定代理権説｣ と
｢身上監護権説｣ はそれを前提に, そして ｢新身上監護権説｣ はその前
提に疑問を呈したうえで出されたものである｡
(43) 新美・前掲注36, 144－146頁｡ なお, この学説の代表として, 石川稔
｢親権と子どもの保護｣ 法学教室125号30頁 (1991) が挙げられることが
ある｡ ただ, 石川教授は, 確かに患者本人の意思を出来るだけ反映すべ
き基準である ｢代行判断の法理｣ という言葉を使っているが, その内容
としては, 子の意思を推測することはできないとして, 子の利益に適わ
なければならないという ｢最善の利益基準｣ と同じ基準を使うべきであ
るとすること, および, それ以外には, 親権行使としての同意について
述べているものの, 法定代理権に基づく代理としての性質を有している
か否かについての分析を行っているわけではないこと, および, 同 ｢子





(44) 寺沢・前掲注36, 658頁｡ 大谷實『医療行為と法〔新版補正版]』86頁
(弘文堂, 1995) 等が根拠として挙げられる (なお, 大谷教授は, その
根拠として唄孝一『医事法学への歩み』15頁 (岩波書店, 1970) を引用
している)｡













(51) 石川稔 ｢親権法の問題点と課題｣ 『子ども法の課題と展開』235頁 (有
斐閣, 2000)｡
(52) 同上｡
(53) 寺沢知子 ｢未成年者への医療行為と承諾 ｢代諾｣ 構成の再検討
(三・完)｣ 民商法雑誌107巻１号58頁 (1992), 廣瀬・前掲注37, 258－
259頁, 神谷・前掲注７, 60頁, 田中・前掲注７, 112頁｡ 寺沢知子
｢『承諾能力』のない人への治療行為の決定と承諾 未成年者と高齢者
を中心に｣ 潮見佳男編『民法学の軌跡と展望』(國井和郎先生還暦記念
論文集) 125－126頁 (日本評論社, 2002)｡
(54) 我妻栄『親族法』142頁 (有斐閣, 1961), 石川稔 ｢監護者の地位と権
限｣ 判タ747号277頁 (1991), 棚村政行 ｢日本法の問題整理｣ 家族＜社
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